
La situación de emergencia sanitaria provocada por el brote
del COVID-19 ha producido una alteración de las
condiciones de oferta y demanda en diversos mercados,
incluyendo alteraciones en las cadenas de suministro o
picos y valles de demanda inesperados antes de la
pandemia. Por ello, algunas empresas pueden verse
abocadas a valorar cooperar con terceros (incluidos sus
competidores) para garantizar el suministro y la distribución
adecuada de productos y servicios.
 
Como ya mencionamos en nuestra anterior alerta sobre
novedades en materia de competencia y COVID-19, la Red
Europea de Autoridades de la Competencia (ECN, por sus
siglas en inglés), en la que se incluye la CNMC, ya anticipó
su posición con respecto a este tipo de acuerdos,
manifestando que las autoridades no intervendrían
activamente contra aquellos que fueran necesarios y
temporales para asegurar el aprovisionamiento y la
distribución de productos esenciales cuya escasez pueda
poner en riesgo su disponibilidad para los consumidores.
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Cabe recordar, sin embargo, que esta relajación en la aplicación de las
normas no permite los comportamientos oportunistas, tales como
abusos de posición dominante o prácticas colusorias por parte de
operadores que pueden querer buscar a través de la cooperación con
sus competidores un remedio para mitigar el impacto en la caída de
sus ventas (limitación de la producción, acuerdos sobre precios, reparto
de mercados y/o de clientes, etc.) y que las distintas autoridades ya han
anunciado que seguirán supervisando estrecha y activamente la
evolución de los mercados para detectar conductas de este tipo.
 
En esta alerta, repasamos las medidas adoptadas por distintas
autoridades de la competencia en las últimas semanas que
consideramos más relevantes e intentaremos extraer alguna conclusión
práctica para todos.
 

La Comisión Europea permite la cooperación entre empresas para
garantizar el abastecimiento de productos esenciales
 
El pasado 8 de abril de 2020, la Comisión Europea publicó una
Comunicación sobre el Marco temporal para evaluar cuestiones de
defensa de la competencia relacionadas con la cooperación
empresarial en respuesta a las situaciones de urgencia ocasionadas por
el COVID-19. 
 
Esta comunicación contempla la legalidad de posibles formas de
cooperación entre empresas a fin de garantizar el suministro y la
distribución adecuada de productos y servicios esenciales. 
 
La comunicación persigue dos objetivos: (i) explicar los criterios que
aplicará la Comisión en el análisis de proyectos de cooperación entre
empresas destinados a paliar la escasez de productos esenciales y (ii)
establecer un procedimiento excepcional mediante el cual la Comisión
podrá facilitar una valoración jurídica sobre proyectos de cooperación
específicos, concediendo cartas de compatibilidad ad hoc . 
 
Esto supone un cambio relevante de paradigma, pues cabe recordar
que hace más de quince años se eliminó el sistema de consulta previa y
autorización individual, de manera que las empresas ya no tienen que
consultar a la Comisión sobre la legalidad de una determinada práctica
para obtener una decisión de exención individual[1], sino que tienen
que valorarlo por sí mismas conforme a las distintas directrices
comunitarias y a la abundante jurisprudencia existente.
 
 
 
 
 
 
 
[1] A raíz de la entrada en vigor del Reglamento 1/2003, relativo a la aplicación de las normas de
competencia previstas en los artículos 81 y 82 del Tratado 
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No obstante, dada la situación de excepcionalidad actual, la Comisión
ha considerado que las empresas pueden necesitar directrices
específicas y evitar así asumir un riesgo de incumplimiento de la
normativa de competencia que pudiera suponer un freno a iniciativas
que en principio están pensadas para favorecer el interés general. Y es
por ello por lo que la Comisión ha decidido ponerse a disposición de las
empresas para facilitar valoraciones en un plazo breve de tiempo y
darles seguridad sobre la compatibilidad de ciertos proyectos con el
Derecho de la competencia.
 
Así, la Comisión reconoce que pueden ser necesarias medidas de
adaptación de la producción, de gestión de existencias o de
reorganización de la distribución para hacer frente a la crisis, cuya
ejecución requiere un cierto grado de intercambio de información que,
en otras ocasiones, podría ser problemático para la defensa de la
competencia. La Comisión considera que estas actividades no deberían
plantear problemas si se fijan garantías para minimizar los riesgos de
competencia a lo estrictamente necesario. En definitiva, considera que
si la cooperación (i) está pensada y es necesaria para aumentar la
producción de forma eficiente o evitar una escasez del suministro de
productos o servicios esenciales, (ii) es temporal y (iii) no excede de lo
estrictamente necesario, no será problemática. Asimismo, es muy
importante recordar que es indispensable documentar esos
intercambios de información y acuerdos de cooperación y presentarlos
ante la Comisión a su petición.
 
En estas últimas semanas, la Comisión ya se ha pronunciado sobre
diversas solicitudes de empresas que se plantean iniciativas de
cooperación. Así, es de destacar la carta de compatibilidad emitida en
favor de Medicines for Europe el mismo día de publicación de la
Comunicación, dando luz verde a la iniciativa de cooperación sanitaria
de esta red de fabricantes de medicamentos para asegurar el
abastecimiento de medicamentos de importancia crítica para
pacientes de COVID-19. La cooperación se plantea para dar una
respuesta eficiente al pico de demanda actual de este tipo de
productos, mediante la puesta en común de recursos para lograr una
mejora, incremento o reorganización de la producción. También podría
incluir la distribución de medicamentos.
 
La Comisión ha emitido esta carta sujeta a diversas garantías aceptadas
por Medicines for Europe . En primer lugar, la cooperación estará
abierta a cualquier fabricante de medicamentos que desee participar,
invitación que ya ha publicado Medicines for Europe .
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 

3

La Comisión ya se ha
pronunciado sobre

diversas solicitudes
de empresas que se

plantean iniciativas
de cooperación 

https://ec.europa.eu/competition/antitrust/medicines_for_europe_comfort_letter.pdf
https://www.medicinesforeurope.com/wp-content/uploads/2020/04/Medicines-for-Europe-Press-release-European-antitrust-guidance-08042020.pdf


 

 

 

En segundo lugar, se ha acordado documentar todas las reuniones y
cada uno de los acuerdos a los que se llegue en el contexto de la
cooperación, documentación que deberá ser compartida con la
Comisión. En tercer lugar, el intercambio de información sensible entre
fabricantes se limitará a lo estrictamente necesario para llevar a cabo la
cooperación. En este sentido, la información comercial de los
participantes será recopilada siempre por parte de Medicines for
Europe o de un tercero designado y facilitada al resto de participantes
siempre de forma agregada. Asimismo, será la Comisión quien indique
a los participantes cuál será el foro adecuado para el intercambio de
información. Finalmente, la cooperación deberá ser temporal y
finalizará cuando termine la escasez de este tipo de productos.
 

La CMA británica
 
La Autoridad de la Competencia de Reino Unido (CMA), por su parte, ha
aprobado unas directrices para el análisis de la cooperación
empresarial en respuesta al COVID-19, puesto que ella misma reconoce
que el cumplimiento de la normativa de competencia podría impedir
ciertas cooperaciones necesarias entre empresas para hacer frente a la
crisis.
 
La autoridad sostiene que no perseguirá aquellas medidas temporales
tomadas por las empresas que (i) sean adecuadas y necesarias para
evitar la escasez o asegurar el suministro de productos de primera
necesidad, (ii) sean de interés público, (iii) contribuyan al bienestar de
los consumidores, (iv) hagan frente a cuestiones críticas producidas por
la pandemia y (v) no se alarguen más de lo estrictamente necesario.
 
Desde esta perspectiva, el factor clave en el análisis será valorar el
potencial daño que la coordinación pueda causar a los consumidores o
a la economía en general. Así, no parece que puedan perjudicar a los
consumidores aquellos acuerdos de coordinación que les aseguren el
suministro de productos o que les aseguren que puedan viajar con
seguridad hasta sus respectivos puestos de trabajo. Dice la autoridad
que esta lógica aplicaría incluso si la coordinación lleva a una
reducción de la gama de productos ofrecidos a los consumidores,
siempre que tal reducción sea necesaria para asegurar el suministro de
productos esenciales.
 

La CNMC española
 
También en España, la CNMC ha anunciado que, con el fin de aportar
seguridad jurídica a las empresas en sus proyectos específicos, está
dispuesta a implementar un sistema de análisis ex ante de la
compatibilidad con la Ley de Defensa de la Competencia de los
acuerdos consultados, exigiendo el cumplimiento de:
 
(i) los requisitos de necesidad y proporcionalidad de los mismos en el
contexto actual; 
(ii) carácter temporal;
(iii) serán abiertos a terceros;
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(iv) se adoptarán las debidas cautelas para evitar intercambios de
información comercial sensible entre competidores que vayan más allá
de lo estrictamente necesario y;
(v) se obligará a documentar los contactos entre las partes del acuerdo
y a poner dicha documentación a disposición de la CNMC en caso de
que así se requiera.
 

Efectos prácticos de estas medidas en nuestra jurisdicción
 
Cabe recordar que la CNMC, el pasado 31 de marzo puso a disposición
de la ciudadanía y de las empresas un buzón para atender a consultas y
denuncias sobre conductas anticompetitivas relacionadas con el
COVID-19.
 
De acuerdo con el Balance de denuncias y consultas recibidas de 24 de
abril, desde la puesta en funcionamiento del buzón se han recibido
cerca de 300 consultas y denuncias enviadas por particulares y
empresas. Fruto de las denuncias planteadas – en su mayoría referidas
a posibles conductas anticompetitivas en los sectores financiero y de
comercialización de bienes y servicios de primera necesidad – se han
iniciado investigaciones en tres sectores.
 
- En el sector financiero, se está analizando si la exigencia por parte de
algunas entidades financieras de garantías adicionales para la
concesión de préstamos garantizados con el aval del Estado y de otras
ayudas financieras concedidas en el marco de esta situación es
compatible con la normativa o si podría constituir una conducta
desleal.
 
- También se está investigando si los precios aplicados por diversas
empresas funerarias pueden deberse a acuerdos anticompetitivos o a
conductas agresivas desleales, que sean susceptibles de mermar la
libertad de elección de familiares de los fallecidos. 
 
- Finalmente, también hay investigaciones sobre el incremento de
precio de los geles hidroalcohólicos y de las materias primas empleadas
en su fabricación (etanol).
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 

Fuente: CNMC
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Asimismo, se han recibido numerosas consultas sobre la licitud de
acuerdos comerciales entre competidores para hacer frente a los
efectos de la crisis derivada del COVID-19, en concreto en el sector
asegurador, hospitalario, bancario y de productos sanitarios
(mascarillas, respiradores y geles hidroalcohólicos).
 
Aunque no está haciendo públicas las decisiones, nos consta que la
CNMC está dando respuesta a estas consultas con rapidez y agilidad,
por lo que entendemos que se abre así una vía muy interesante para
todas aquellas empresas que estén contemplando cualquier proyecto
de cooperación con sus competidores en estos tiempos tan
excepcionales y tengan dudas sobre su compatibilidad con el Derecho
de la competencia. 
 
Para ello, recordamos los requisitos que deben cumplirse para poder
beneficiarse de este nuevo procedimiento de consulta previa:
 
(i) Debe existir una conexión clara y directa con la situación de
excepcionalidad que estamos viviendo (por tanto, no podrán plantearse
medidas que pretendan resolver un problema previo, aunque este se
haya visto exacerbado por el COVID-19);
 
(ii) Más allá de que sirvan a las empresas, tienen que ir orientados a
satisfacer el interés general, de manera que las mejoras o eficiencias
que se obtengan deben beneficiar directamente a los consumidores y
usuarios;
 
(iii) Lo anterior será más fácil que se cumpla si se trata de productos
esenciales, pero entendemos que ello no es un obstáculo para que se
puedan plantear acuerdos que no afecten directamente a productos
esenciales, siempre que cumplan el resto de requisitos exigidos;
 
(iv) Las medidas deben ser las estrictamente necesarias para resolver el
problema identificado y no pueden ir más allá (limitar los intercambios
de información, evitar coordinarse sobre cuestiones que no son
estrictamente necesarias como pueden ser los precios, volúmenes,
etc.);
 
(v) Deben ser temporales, mientras dure esta situación excepcional (lo
que de ninguna manera significa que dependan de la vigencia del
Estado de alarma);
 
(vi) Deben ser abiertas a la colaboración de terceros y sobre todo,
transparentes, en el sentido de que se deberá informar puntualmente a
la CNMC de todos los pasos dados.
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